












The Concept of Refugee and its Applicability
to Homosexuals




Can homosexuals be refugee under the 1951 Convention? To answer this question, I will
mainly examine the "discretion" requirement having been used by some domestic courts
and tribunals. This requires homosexual asylum seekers to prove that they would be perse-
cuted even if they live with discretion or that they can not be discreet for persuasive rea-
sons. In this article, I will show that homosexuals are widely identified as PSG referred to
in Article 1 of the Convention, and that there is a tendency to deny the "discretion"
requirement, in particular by analyzing a Australian High Court's'Appellant S395 decision.
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より耐久性のある対人的杵の唯一の要素たりうる([w]hen sexuality finds overtexpression inintimate
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それでは、 「慎重」要件を否定するタイプ[a]、 [c-1]及び[c-2 (a')]が望ましいタイプであり
モデルたりえるものかというと、そうとは言い切れない。筆者は、いずれのタイプもその説得力及
び応用可能性において不十分であると考える。なぜなら、難民該当性決定権者が自らの判断に一貫
性を持たせるためには、様々な事例に応用が可能なモデルである必要があるにもかかわらず、これ
らのタイプはそのような応用可能性を有するものではないからである。その理由は以下の通りであ
る。
まず、タイプ[a]は個別の同性愛者のおかれている状況に対応しない。つまりt申請者が同性
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愛に関するどういう点を理由に迫害を受ける恐れを有していると主張しているのか、という点が判
断に反映されない。しかし、同性愛者である申請者の事情は、事例ごとにさまざまである。たとえ
ば、私的な空間で同性愛行為を行うことを望んでいる申請者がいたとする。その申請者の出身国で
は、そのような同性愛行為を行っただけでは迫害を受けないけれども、道路上のような公的な空間
で愛情表現を行った場合には迫害を受ける、とする。その場合、申請者が望んでいることが前者の
ような行為だけである場合、難民該当性が認められるべきだとは必ずしも言えない。したがって、
漠然と~ 「慎重」さを求められるべきではないとするだけではなく、個別の事例の申請者がどういう
迫害を恐れているのかという点がある程度難民該当性判断に反映されるようなモデルが用いられな
ければならない。
一方、タイプ[c-1]及び[c-2 (の]は最終的には申請者の意思に基づいて判断し、 「迫害を避
けるためには慎重たらざるを得ない、という状況は迫害に該当する」という解釈を土台としている。
しかしタイプ[C]は、 3.3.3.の(3)で述べたように、申請者自身が「慎重」であることを望んでい
るという事実認定に基づいて難民該当性を否定する結論に至りがちである、という問題点を含んで
いるし、 「慎重」要件-の賛否が混在している不完全なタイプでもある。
そこでここで望ましいモデルを提案したい(前出のいくつかの事例は、このモデルに近い)。そ
れは図2の通りである。なお、ここでは、前項の小括で述べたこi-ジーランドとオーストラリア
の立場の相違についてニュージーランドの立場を支持する。なぜなら、同性愛者が迫害を受けるこ
となくすることを保証されている行為の範囲を決定することは、同性愛者に保障される権利を限定
的に解釈することにつながるとは限らない。また、たとえば、法律上の結婚を望んでいる同性愛者
がいたとする9その出身国では、同性愛カップルはカップルとして公然と生きても迫害を受けない
が、法律上の結婚が認められていないとする。この場合、-法律上の結婚ができないことが迫害に該
当すると言えるか否かを判断する際には、同性愛者に対して法律上の結婚をする権利が認められる
べきか否か、ということを判断することが必要になるであろう。したがって、ある申請者が迫害を
受けるか否かを判断するた捌二は、ある程度そのような範囲決定をすることが必要となる。その際
には、各時代に応じた国際人権法の解釈や、難民条約締約国の人権法の解釈が反映されるだろう。
図2で示したモデルは次のような流れで社民該当性を判断する。まず、 「その国では同性愛者に
対する(同性愛を理由とする)迫害が存在するか」を問う。存在する場合、次を土「申請者は同性愛
に関するどういう点で迫害を受けることを恐れているのか」を問う。ここで、もし「同性愛者であ
るという事実が露見しただけで迫害を受ける」という場合には難民該当性を認める。その際、慎重
であることによって露見を避けられるか否か、は問わない。一方、 「同性愛者であるという事実だ
けでは迫害を受けない」という場合には、 「申請者は同性愛に関するどういう行為について迫害を
恐れているのか、どういう行為を望んでいるのか」を具体的に問う。そうして具体的な意思を問う
た後に「その望んでいることは、国際人権法上、個人がすることを保障されていることであるか」
を問う。_保障されていることではないという場合には、難民該当性を認めない。しかし、保障され
同性愛者の難民該当性
く図2)
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YES :
No :　　一一ト
?????????????????
出身国では同性愛者に対する
迫害が存在するか
同性愛であるという事実が露見した
だけで迫害を受けるのか。
申請者は同性愛に関して、どのような行為をする
ことを望んでいるか。
例)私的に同性愛行為を行う。
同性愛カップルとして公然と生きる。
同棲する。
公的に同性楯をする。 -
その行為は、国際人権法上、する権利が保障されて
いるものか。
その行為を実行に移すと、迫害に該当するような
危害を受けるという真の可能性があるか。
?????
ている場合には、 「その望んでレミることを実行に移した場合、迫害に該当するような危害が加えら
れるか」の是非にしたがって難民該当性を判断する。このモデルは、手こで「その迫害は慎重に振
舞うことによって避けられるか」を問わないのである。
おわりに
同性愛者は、 psGに該当しうる。このことは、少なくとも本稿の考察対象である米国、英国、カ
ナダ、ニュージーランド及びオーストラリアにおいては、もはや異論がない。
また、同性愛者の難民該当性判断の際には、国際人権法上同性愛者に認められている権利に開し
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て「慎重」要件が課されるべきではない。難民条約上の難民の定義に「『慎重』であることによっ
て迫害を避けることができないこと」という要件は挿入されていない。同性愛者に認められている
権利が何なのか、という点については、さまざまな解釈がなされうるだろう。しかし少なくとも、
同性愛であるという事実が露見しただけで迫害を受けるために同性愛であることを慎重に隠さねば
ならな隼　という場合には難民該当性が認められるべきである。なぜならば、同性愛であるという
ことは、自らのアイデンティティにとって根本的な部分であり、それを隠さなければならないこと
は、基本的人権の深刻な侵害であると言えるからである。
ある庇護申請者が難民に該当するかどうかは、難民条約締約国それぞれの判断に任されている。
同性愛者の難民該当性を判断する際にも、締約国の人種観がそれぞれ反映される。特に同性愛者の
場合は、前述したように、難民条約締約国においても長年刑罰規制の対象となってきたという、宗
教や政治的意見とは異なる背景を有している。それゆえ、各国の人権観の反映される余地はより大
きいといえる。今後、同性愛者の難民申請がどのように扱われるかは、国際人権法上及び各国の人
権法上、同性愛者の権利がどのように保障されるかによって、大きく影響を受けるだろう。
2005年末、英国で同性愛者にも法律上の結婚の道が開かれた。英国における同性愛者の難民申請
に何らかの変化がおきるのか、起きるとすればどのような変化か、見守りたい。
